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RESUMO

A Lei Maria da Penha busca dar tratamento adequado a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. A partir de sua publicagcdo foram geradas muitas controvérsias, principalmente no
que diz respeito a natureza da acdo penal nos crimes de lesdo corporal leve. Tendo em vista
que o artigo 41 da Lei 11.340/2006 afasta a aplicacdo da Lei de Juizados Especiais, a qual
prevé a agdo penal publica condicionada a representacdo. Entdo o centro da questdo ¢ a
interpretagdo quanto a esse afastamento, se ele ¢ total ou se abrange apenas os institutos
despenalizadores. Neste contexto, surge discussdo quanto a possibilidade de retratacdo da
ofendida. Busca-se colaborar para a solucdo de tal controvérsia. Para tanto, analisa-se as
naturezas de agdes penais existentes, o crime de lesdo corporal leve no ambito doméstico e
familiar com uma exposi¢do de diferentes entendimentos doutrindrios, € por fim, uma
apresentacao de julgados, para assim, chegar a uma melhor conclusao acerca do problema.

PALAVRAS-CHAVE: acdo penal privada, acdo penal publica, afastamento da Lei dos
Juizados Especiais, Lei n.° 11.340/2006, lesdo corporal leve, natureza da agdo penal, rentincia,
representacdo, violéncia doméstica e familiar.
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INTRODUCAO

No dia 07 de agosto de 2006 foi sancionada a Lei n. 11.340, que criou
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, visando,
sobretudo, corrigir desigualdades entre homens e mulheres. Ela ficou conhecida como lei
Maria da Penha, em razdo desta mulher ter vivenciado violéncia doméstica e familiar
praticada por seu marido. Este por duas vezes tentou assassina-la, a primeira usou arma de
fogo e a segunda tentativa foi por eletrocussdo e afogamento, situagdes que desencadearam a
vontade de Maria da Penha de lutar em busca de uma punibilidade para o agressor. O caso
Maria da Penha teve repercussdo em ambito internacional e chegou ao conhecimento da

Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Cabe ressaltar que, dentre outros tratados, o Brasil ¢ signatario do mais
importante tratado internacional quanto a violéncia doméstica e familiar, a Convencao de
Belém do Pard, que dispde como violéncia contra a mulher qualquer a¢ao ou conduta, baseada
no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto
no ambito publico, como privado. O Brasil, ao validar a Convencao sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, consagrou o respeito aos direitos humanos
das mulheres como um novo modelo e criou a possibilidade de agdes afirmativas como

medidas a serem adotadas para acelerar o processo de igualdade entre homens e mulheres.

E com a vigéncia da lei permite-se que os nimeros de processos sejam
conhecidos. De acordo com dados recentes apresentados pelo Conselho Nacional de Justica,
em abril de 2009, quase trés anos apds a entrada em vigor da lei, apenas 2% dos processos
concluidos pela Justica resultaram em condenacdo dos agressores. Ainda conforme as
estatisticas, foram 1.808 pessoas presas dentre 75.826 processos que ja tiveram sentenca. E ha
150.532 processos em tramitacdo nos tribunais brasileiros, sendo que 41,9 mil geraram acdes
penais e 19,8 mil geraram agdes civeis. Percebe-se que a maior parte dos procedimentos sao

pedidos de protecao, que foram deferidos a quase 20 mil mulheres.

Com o estudo dos dados percebe-se que a mulher necessita de uma protecao

especial, visto ser reconhecidamente mais vulneravel a violéncia. Deve-se ter em mente que



uma mulher ir & delegacia e registrar uma ocorréncia nao ¢ tarefa simples, dado que o alto
niamero de queixas registradas nas delegacias nos ultimos anos indicam que as mulheres
agredidas reconhecem nas delegacias e na Justiga um apoio. A queixa policial marca a
passagem do problema do espaco privado para o publico, mas nem por isso pode-se dizer que

¢ uma tarefa facil para as mulheres.

Entdo, a necessidade de se criar uma legislagdo, que verdadeiramente
coibisse a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, prevista tanto na Constitui¢do como
nos Tratados Internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio, foi refor¢ada pelos dados que

comprovam sua ocorréncia no cotidiano da mulher brasileira.

Para analise deste trabalho deve-se entender a Lei n. 11.340/2006 como uma
acdo afirmativa em prol da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, cuja necessidade
se afigurava urgente e significou avango e significativas transformagdes no meio juridico.
Com o seu advento nasceram varias discussdes doutrindrias, marcadas por divergéncias de
opinides, principalmente acerca da natureza da acdo penal nos crimes de lesdo corporal leve
praticados contra a mulher no ambiente doméstico e familiar, tema deste trabalho. Tendo em
vista que o delito de lesdo corporal leve contra as mulheres no ambito doméstico ter sofrido
um aumento da pena maxima e uma diminui¢do na pena minima, punidos com detencdo. Esta
modificacdo gerou muitas discussdes acerca da Lei, como, por exemplo, o foco deste trabalho,
determinar qual a natureza da a¢@o penal cabivel nos casos de lesdo corporal leve, um assunto

polémico e preocupante.

A partir da vigéncia da Lei uns entenderam que a Lei dos Juizados Especiais
estava derrogada na integra. E outros que compreenderam que foram afastados apenas os

institutos despenalizadores.

Decorrente da discussdo acerca da natureza penal, debate-se também sobre a
inovacao trazida pela Lei, qual seja, a vitima somente poderd renunciar que, na verdade, ¢
retratar-se, da representacdo anteriormente oferecida, se o fizer antes do recebimento da
denutncia, na presenca do juiz e ouvido o Ministério Publico, em audiéncia especialmente

designada para esse fim.



O presente trabalho pretende estimular e contribuir para o debate existente

com relagdo a natureza da agdo penal cabivel.

Para se chegar a uma solu¢ao mais adequada no meio juridico, discorre-se
um estudo acerca das naturezas de agdes penais existentes no campo juridico, quais sejam
acao penal publica e suas subespécies e agdo privada e suas variaveis, ¢ de grande importancia
este estudo para melhor compreender certos institutos, como a representacdo, decadéncia
entre outros. Posteriormente, um exame do crime de lesdo corporal leve contra mulher no
ambito doméstico e familiar, incluindo a posi¢do de diversos doutrinadores, com os diversos
posicionamentos doutrindrios divergentes, dando um enfoque especial a lesdo corporal leve e
a possibilidade de retratagdo. E por fim, a anélise de dois casos relevantes decididos de forma
diversa com as suas respectivas ementas e o estudo de um julgamento de um Recurso
Repetitivo, para assim, chegar a uma conclusdo mais apropriada do que deve ocorrer na

atualidade.

Hoje, depois de mais de trés anos de vigéncia da Lei, os resultados sdo

perceptiveis.

Espera-se verdadeiramente que um dia esse cendrio se transforme e o Brasil

possa ndo mais necessitar da Lei n. 11.340/2006.

O presente trabalho ¢ juridico-dogmatico, aborda os elementos internos do
ordenamento juridico. Cuida-se de um trabalho monodisciplinar, restringindo ao campo de
aplicagdo do direito. Nele ¢ feito uma andlise de casos exemplares, os quais discutem a

aplicacdo da Lei Maria da Penha. Entdo, a monografia ¢ legal, jurisprudencial e doutrinaria.

Trata-se de um trabalho de pesquisa bibliografica, que também analisa

julgados, artigos e livros que abordam o assunto.



1 DA ACAO PENAL

Como este trabalho trata da agdo cabivel no caso de lesdo corporal leve no
ambito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, deve-se analisar, preliminarmente,
as naturezas das agdes existentes na esfera penal para poder concluir da melhor maneira

possivel acerca do que a Lei 11.340/2006 dispde e o que na pratica tem ocorrido.

No mundo juridico existe a agdo penal publica e a acdo penal privada.
Sendo que a primeira subdivide-se em acdo penal publica incondicionada e em agdo penal
publica condicionada a representacdo. Ja a segunda separa-se em acdo penal exclusivamente
privada e acdo penal privada subsidiaria da publica. No decorrer do trabalho estara detalhada

cada uma.

Em um primeiro momento, entende-se por ag¢do penal o direito de invocar o
Poder Judiciario no sentido de aplicar o Direito Penal objetivo', Mirabete possui
entendimento semelhante de que a agdo penal ¢ o direito de pedir ao Estado a aplica¢do do
direito penal objetivo®. O conceito de agdo elaborado por Humberto Theodoro Junior mostra-

se bastante pertinente, qual seja:

Modernamente, prevalece a conceituacdo da acdo como direito publico
subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacdo da tutela
jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou desamparo a
pretensdo de quem o exerce. E, por isso, abstrato. E, ainda, auténomo,
porque pode ser exercitado sem sequer relacionar-se com a existéncia de um
direito subjetivo material, em casos como o da agdo declaratoria negativa. E,
finalmente, instrumental, porque se refere sempre a decisdo a uma pretensao
ligada ao direito material (positiva ou negativa).’

Esse conceito acima transcrito engloba tanto as ag¢des de natureza civel

como as penais.

Quanto a natureza juridica do direito de agcdo o entendimento majoritario da

doutrina ¢ que consiste num direito publico, pois ¢ um direito contra o Estado; ¢ subjetivo,

' JESUS, Damasio de. Direito penal — parte geral. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006, vol. 1, p. 657.
2 MIRABETE, Ju}io Fabbrini, Codigo penal interpretado. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 736.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Forense, 2006, v. 1, p. 53.
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uma vez que sempre que alguém pode exigir alguma coisa de outrem tem um direito
subjetivo; autdnomo, porque pode existir sem que o direito de acdo se torne efetivo em juizo;
abstrato, visto que preexiste a qualquer fato, ou seja, antes que exista qualquer fato existe o

. ~ . . ~ . . 4
direito de acdo; e por fim, indeterminado, por ndo estar ligado a qualquer acontecimento.

O Estado possui o dever de garantir a Justica, € como os particulares estao
vedados de resolver esses conflitos, surgem a eles o direito de reclamar a aplicagdo de uma
sancdo em desfavor de quem ndo obedeceu a um preceito juridico. Em razio dos particulares
ndo poderem solucionar os conflitos privativamente ¢ que estd fundamentado o direito de
acdo’. Caso a norma penal ndo seja transgredida niio ha que se invocar tal direito, no entanto,
verificada a violagdo da norma o direito de acdo se concretiza, surge, assim, a pretensao
punitiva. O Estado aplica a lei ao caso concreto, esse poder pertencente ao Estado ndo ¢é
incondicional ou ilimitado, pois ndo ¢é realizado de forma arbitraria. Julio Fabbrini Mirabete
diz que por o crime lesar direitos do individuo e da sociedade cabera ao Estado reprimi-lo

, . . . .6
com o exercicio do ius puniendi.

Para o mesmo autor acima citado, a consagracdo do principio nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege resta consagrado pelo fato de que o Estado proibe o
individuo de praticar atos ilicitos; mas também assegura ao cidaddo que este so vai ser punido
caso tenha violado algum preceito normativo. E essa pena a ser aplicada s6 pode ser
determinada por meio de um devido processo legal. Ele, também, entende que a acdo penal ¢
apenas uma fase da persecugdo penal, que esta pode compreender outros procedimentos como

. A . . . ~ P 7 . . .

Sindicancia, investigacdes policiais, entre outros’. Mirabete leciona o seguinte acerca da

limitacdo que o Estado possui quanto ao direito de punir:

O direito subjetivo de punir, entretanto, ndo ¢ ilimitado, vinculando-se o
Estado ao direito objetivo, tanto na imputagdo, circunscrita aos fatos tipicos,
como nas penas a serem aplicadas. Além disso, para exercitar o direito de

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 116.

> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, p. 809.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal. Sao Paulo: Atlas, v.1, 2002, p. 371.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1, 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
792.
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punir € necessario que haja processo e julgamento, ja que ndo pode o Estado
impor, arbitrariamente a sancao.

Rogério Greco, no Curso de Direito Penal, alinha as condi¢des necessarias a
existéncia de uma agdo penal, ou seja, para que uma acgdo possa ser conhecida e julgada, serd
necessario que aquele que a invoca preencha algumas condigdes, caso ndo preenchidas nao
conseguird atingir o seu objetivo. As condi¢gdes necessdrias ao pontual exercicio do direito de
acao de natureza penal sdo legitimidade das partes; interesse de agir; possibilidade juridica do

pedido; e justa causa.’

1.1 Da acao penal publica

Na esfera penal, a regra ¢ que a agdo serd publica, a a¢do terd natureza
diversa quando a lei for manifesta. Além disto, o direito de punir pertence exclusivamente ao
Estado. Guilherme de Souza Nucci esclarece que o direito de a¢do ¢ um direito individual em
face ao principio constitucional, expresso no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal:

»10 Deste

“a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito
principio decorre o entendimento de que ninguém podera ser condenado sem uma sentenga
judicial. O efetivo inicio de uma agdo penal dd-se com o recebimento pelo juiz da queixa ou

, - 11
da denuncia.

1.1.1 Da agado penal ptblica incondicionada

A acdo penal publica ¢ aquela cuja titularidade pertence ao Estado.
Damasio de Jesus ensina que a ag¢do penal publica incondicionada pode ser iniciada sem a
manifestagdo de vontade de qualquer pessoa'’. Nesta, o Ministério Publico que da inicio a
persecu¢do penal por meio da denuncia, na qual deve estar presente a narrativa do fato
criminoso, a identificagdo do acusado, a tipificagdo do crime e, se necessario, o rol de

testemunhas. '

8 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal. Sao Paulo: Atlas, v.1, 2002, p. 371.

? GRECO, Rogério. Tratado de direito penal parte geral 1, Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 792.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 6. ed. Sio Paulo: RT, 2006, p. 475.

"' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte geral 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 792.
'2 JESUS, Damasio de. Direito penal — parte geral. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006, vol. 1, p. 659.

" Ibidem, p. 661.
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Recai sobre esta afirmativa a regra geral do artigo 100 do Codigo Penal,
segundo ele, “a a¢do penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido”. Além da iniciativa pertencer ao Ministério Publico, qualquer pessoa podera
fornecer informagdes sobre o fato e a autoria, desde que indique o tempo, o lugar e os
elementos de convicgdo, formando uma notitia criminis, que o artigo 27 do Cddigo

Processual Penal regula.

A acdo penal publica incondicionada ¢ a regra do Direito Penal, a
publicidade da agdo penal s6 vai ser afastada quando houver regra expressa quanto a
modalidade cabivel. No entendimento de Cezar Bitencourt basta que esteja caracterizado a
pratica do crime, ou se as autoridades policiais tiverem conhecimento da ocorréncia de um
crime de agdo publica incondicionada, devera, de oficio, determinar a instauragdo de inquérito
policial."*
Nas ligdes de Luiz Regis Prado, a dentincia sera oferecida pelo Ministério
Publico, este também possui a opgao de requerer ao juiz o arquivamento do inquérito policial,
cabendo ao magistrado acatar ou discordar. O Cddigo Processual Penal elenca o que ¢
necessario conter na denuncia. O Ministério Publico também tem a liberdade de requerer, a
qualquer funciondrio ou autoridades, maiores esclarecimentos que julgue necessario. Se o juiz
verificar estar ausente algum requisito ou alguma condicdo de procedibilidade a dentncia

podera ser rejeitada."

1.1.2 Principios

Segundo Nucci, o principio que rege a existéncia desta natureza de agdo

, . ;. . . 16 . . ~ ,
penal ¢ o principio da obrigatoriedade °. Este enuncia que o oferecimento da ag¢do penal ¢é
indispensavel, entretanto deve atender dois requisitos: quando héa provas suficientes para tal

ato e quando nao houver impedimentos para atua¢cdo do Ministério Publico.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte geral 1. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.
792.

15 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, p. 814.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 6. ed. Sio Paulo: RT, 2006, p. 476.
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Além do principio da obrigatoriedade, Paulo Queiroz indica ainda o
principio da indisponibilidade, uma vez que ¢ vedado a propositura de acordos, perdao, salvo
as excegdes devidamente tipificadas, assim como o principio da indivisibilidade, consistente
no fato da agdo penal ter de ser proposta contra todos os autores conhecidos, ndo podendo

e a1 e . 17 .
haver privilégio de um em detrimento a outrem '. O mesmo autor prossegue que a autoridade
policial devera proceder a apuracdo do fato de oficio, uma vez que a agdo pertence ao

Ministério Publico.'®

1.1.3 Do prazo para oferecimento de denuncia

O Codigo Processual Penal, no artigo 46, caput, estabelece o prazo para
oferecer a denuncia, qual seja: de cinco dias, se o acusado estiver preso, conta-se a partir da
data do recebimento do Inquérito Policial pelo Ministério Publico; e de quinze dias, se o

NPT 19
indiciado encontrar-se solto ou afiangado.

1.2 Da acio penal publica condicionada a representacio

Em alguns casos a legislacdo pode exigir a vontade da vitima ou de seu
representante legal para que o Ministério Publico possa dar inicio a persecucdo penal,
submetendo o oferecimento da denuncia a uma representacdo do ofendido ou do
representante. Nessa representacdo simplesmente ¢ declarada a vontade no sentido de que o
Ministério Publico possa apurar os fatos narrados. Além da representacdo, o ordenamento
penal traz como condigdo de procedibilidade a requisi¢do do Ministério da Justica®. Mirabete
dispde, em seu Manual de Direito Penal, acerca da agdo penal publica condicionada a

representagio:

Pode a agdo publica depender da representacdo que se constitui numa
espécie de pedido-autorizacdo em que a vitima, seu representante legal ou
curador nomeado para a funcdo expressam o desejo de que a agdo seja
instaurada. A representagdo ¢, assim, a manifestacdo de vontade do ofendido
ou de seu representante legal no sentido de autorizar o Ministério Publico a

'” QUEIROZ, Paulo. Direito penal — parte geral. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 389.

' Ibidem, p. 388.

' OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 110.
*» GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral. 11. ed. Niter6i: Impetus, 2009, v. 1, p. 696.
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desencadear a persecugio penal. E tida, pelos doutrinadores, como condigio
de procedibilidade.”

1.2.1 Principios

Quanto aos principios que abarcam as agdes penais publicas, sejam elas
incondicionadas ou condicionadas a representacdo do ofendido ou a requisicdo do Ministro da
Justica, sdo o da obrigatoriedade ou legalidade; o da oficialidade; o da indisponibilidade; o da

indivisibilidade; ¢ o da intranscendéncia.

O principio da oficialidade enuncia que as a¢des penais de iniciativa publica
competem privativamente ao 6rgao oficial, no caso o Ministério Publico. J& pelo principio da
indisponibilidade entende-se que o 6rgdo oficial ndo pode desistir da acdo penal por ele
iniciada, sendo que essa vedacdo a desisténcia ndo significa que ndo poderd ao final do
processo penal o pedido formulado na dentincia ser improcedente, ou seja, o titular da acao
penal publica ndo pode dispor dela por critérios de conveniéncia ou oportunidade, nem

desistir da agdo ja proposta ou de eventual recurso que tenha sido interposto.**

Enquanto o principio da indivisibilidade fixa que caso a infragdo penal tenha
sido praticada em concurso de pessoas, todos os agentes, que tenham concorrido para a

A . 23
ocorréncia, devem receber o mesmo tratamento.

1.2.2 Da representagdo

Luiz Regis Prado interpreta esse condicionamento a representagdo em razao
da relevancia do crime para o interesse publico, pois héa crimes que alcangcam o interesse geral
imediatamente, outros que afetam mediatamente, e outros que afetam unicamente o interesse

privado, esses ultimos sdo os casos de ag¢do penal privada. Nos primeiros, o Estado tem a

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 1, p. 372.

2 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p.102.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. Sio Paulo: Atlas, 2000, v.
1, p. 83.
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obrigacdo imediata de propor a agdo penal competente. Ja aqueles que afetam o interesse geral

mediatamente, a conveniéncia da instauragio da a¢do penal é deixada a critério do ofendido.*

Na acdo penal publica condicionada a representagdo, a legitimidade para
propd-la continua a pertencer ao Ministério Publico; entretanto, essa titularidade estarad
subordinada a uma condicdo de procedibilidade, que ¢ a representacdo do ofendido ou de

quem tenha qualidade para representa-lo, ou, ainda, de requisi¢io do Ministro da Justica.*
Na agdo penal publica condicionada a representagao

Sempre que houver alguma exigéncia prévia para a propositura da acdo,
estabelecida de modo expresso pela lei, entende-se que o caso ¢ de acdo
penal condicionada, em que a lei exige a observancia de alguma formalidade
para a sua admissdo em juizo. Essas exigéncias prévias configuram as
condic¢des da agdo penal, ou seja, o preenchimento delas é que torna o pedido
juridicamente possivel. Logo, na acdo penal publica condicionada, o pedido
somente serd juridicamente possivel, ou seja, somente poderd ser deduzido
em juizo se houver a observancia prévia de algum requisito estabelecido pela

lei.”®
Cezar Roberto Bitencourt, em sua visdo, atribui a existéncia da a¢do penal
publica condicionada a representacdo ao fato do legislador considerar os efeitos mais
gravosos aos interesses individuais, entdo “atribui ao ofendido o direito de avaliar a
oportunidade e a conveniéncia de promover a acdo penal, pois este poderé preferir suportar a
lesdo sofrida a expor-se nos tribunais””’. Pacelli também entende da mesma forma, pois
afirma que se trata de uma protegdo a vitima, uma vez que a divulgacao publica da ocorréncia

. . . . e e , . L. 28 .

de determinados crimes pode gerar efeitos prejudiciais a propria vitima™. Conclui-se que
nesse tipo de acdo hd uma relagdo complexa de interesses, pois de um lado o ofendido pode

manter em sigilo a ocorréncia do crime e, de outro lado, o Estado possui o interesse em puni-

lo com a reserva a vitima do juizo de oportunidade da propositura da agdo penal.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, p. 816.

2> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

** MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 104.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte geral 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
793.

*® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 116.
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Tourinho Filho, no Manual de Processo Penal, manifesta um

posicionamento abordando a Lei n. 9.099/1995 acerca do tema deste trabalho:

Ao lado dessas hipoteses, a Lei n. 9.009/95, no art. 88, dispde que os crimes
de lesdo corporal leve e culposa sdo de acdo penal publica subordinada a
representagdo. O crime de lesdo corporal leve cometido pelo marido ou
companheiro contra mulher, ndo obstante previsto na Lei n. 11.340/2006,
que exclui a aplicagdo da Lei n. 9.099/95, nem por isso deixa de ser de acdo
publica condicionada, nos termos do art. 88 do citado diploma. A mens legis
e a mens legistoris, pelo que se infere do art. 16 daquela lei, tiveram um so
objetivo: ndo admitir a transagdo penal, penas consistentes em cestas basicas
ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que
implique o pagamento isolado de multa. E verdade que o crime de lesdo
corporal, nas hipéteses de violéncia doméstica, estd previsto no art. 129,
§9.%, do CP, e ¢ punido com 6 meses a 1 ano de detencdo. Nem por isso
deixa de ser lesdo leve, visto ndo ser punido com reclusdo. E como o art. 88
da Lei n. 9.099/95 transformou a agdo penal de incondicionada em
condicionada nos crimes de lesdes corporais leves e culposas, logo, as lesdes
corporais referidas no §9.° do art. 129 do CP, pelo fato de ndo serem graves,
nem seguidas de morte, sdo leves. Sendo-o0, como efetivamente sdo, a acao
penal sera publica condicionada. O que distingue a lesdo leve da grave ¢ a
modalidade da pena: se reclusdo, grave; se detengao, leve.”’

Em suma, no caso de exigéncia de representagdo por parte do ofendido ou
de seu representante legal, a titularidade da ac¢do penal permanece com o 6rgao do Ministério
Publico, o que a lei defere ao particular ¢ apenas a faculdade de autorizar ou nao a persecucgao

. ~ . y . . ~ 30
penal, com a consequente instaura¢do do inquérito e a posterior acdo penal.

Luiz Regis Prado afirma, entdo, que se o ofendido ndo externar sua vontade,
o Ministério Publico ndo poderd iniciar a agdo penal, nem mesmo o inquérito policial, que ¢

: - ~ e 31
procedimento preparatdrio da agao penal, podera ser instaurado.

1.2.3 Da retratacdao do ofendido

Ressalta-se um detalhe importante da acdo penal publica condicionada a
representacdo ¢ que apos realizada a representagdo do ofendido, este ndo mais podera desistir

da agdio penal, pois esta passa a ser de titularidade do Ministério Publico’*; logo, o Estado

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130/1.
* MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 104.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, p. 815.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 793.
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continua como detentor do direito de punir e mantém a natureza publica da acdo. Assenta-se
que a representagao ¢ irretratavel, uma vez oferecida a denuncia pelo Ministério Publico. No
entanto ¢ pacificado o entendimento que a retratacdo do ofendido ¢ cabivel até o momento do

. , . ~ , . , . .. 33
oferecimento da dentincia, e ndo até o recebimento da dentincia pelo juiz.

1.2.4 Da Decadéncia e da Retratacdo da retratacao

A representacdo do ofendido ¢ de natureza processual e passivel de
decadéncia. O tempo habil para a representagdo ¢ de seis meses, caso ndo seja realizada
configurard a decadéncia, que ¢ uma causa extintiva da punibilidade. O prazo ¢ contado a
partir da data em que o ofendido, se capaz, ou seu representante legal, vier a conhecer a
autoria do crime, de acordo com os artigos 103 do Codigo Penal e o artigo 38 do Cddigo
Processual Penal. Ao se tratar de vitima incapaz o prazo s6 comegara a correr a partir do dia
que cessar a incapacidade, por exemplo, a partir do dia que o ofendido completar dezoito
anos. Na visdo de Antonio Alberto Machado, o prazo decadencial de seis meses, contado a
partir da data do fato ou da data em que o ofendido soube quem foi o autor do crime, ¢ um
prazo que nao se interrompe, ndo se suspende e nem se prorroga; logo, deve ser observado

pelo ofendido e seu representante legal.>*

Em outro cendrio, a doutrina discute acerca da possibilidade da retratacao da
retratagdo, ou seja, tendo o autor voltado atrds com a representagdo, se poderd esse mesmo
autor oferecer uma nova representacdo. O entendimento predominante ¢ no sentido de que
podera ocorrer a retratacdo da retratacdo, isto €, a ocorréncia de uma nova representacao

. . . . 35
desde que seja realizada no prazo decadencial de seis meses.

Julio Fabbrini Mirabete entende ser possivel a retratagdo da retratagdo,

desde que dentro do prazo, segue a seguir o posicionamento deste ilustre doutrinador:

A representacdo ¢é irretratdvel depois de oferecida a denuncia, conforme
determina o art. 102. Permite-se, pois, a retratacdo da representacdo até
aquele ato processual. Com a retratacdo tempestiva, a representagdo perde a

33 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, 818.
* MACHADO, Ant6nio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 105.
%% Ibidem, p. 109.
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validade, tornando-se ilegitima, dai para a frente, a autorizada intervencdo do
Ministério Publico. Apds a apresentacdo da inicial, porém, a retratagdo
nenhum produz e a agdo, que teve inicio com a denuncia, prosseguira até seu
término. Pode o ofendido renovar a representacdo, da qual se retratou, se
ainda ndo fluiu o prazo de decadéncia. E possivel, assim, a revogacao da
retratacdo, ou seja, a retratacdo da retratacdo. A representagdo da vitima ndo
tem forca obrigatoria quanto ao oferecimento de dentincia pelo Ministério
Publico, podendo este concluir pela ndo-instauragdo da acdo em decorréncia
da atipicidade do fato, da auséncia de indicios da autoria etc., requerendo o
arquivamento do inquérito ou das pegas de informagdo. Pode ainda requisitar
a Policia ou a quem de direito as informagdes que entenda imprescindiveis
ou necessérias ao oferecimento da denuncia.*

1.2.5 Darequisi¢ao do Ministro da Justica

A requisi¢do do Ministro da Justica como condi¢do de procedibilidade
acontece em casos especificos, previstos pela propria legislacdo. Consiste em um ato politico,
porque ha crimes em que a conveniéncia da persecu¢cdo penal estd subordinada a essa
conveniéneia politica’’, Tourinho Filho define a requisi¢io da seguinte forma: “Assim, a
requisicdo nada mais ¢ sendo mera autorizagdo para proceder, permissao para ser instaurado o
processo, manifestacdo de vontade que tende a provocar a atividade processual. Ela &, por

. ~ Ce 5 38
assim dizer, a representagdo politica”.

Entdo pela analise da ag¢do penal publica condicionada a representagdo
percebe-se, também, que ela, excepcionalmente, podera estar condicionada a requisi¢do do
Ministro da Justi¢a. Luiz Regis Prado reafirma que essa modalidade de a¢do continua tendo
como titular o Ministério Publico, ele apenas encontra-se subordinado a requisi¢do. Para
Prado, a requisi¢do ¢ um ato politico e sdo raros os casos em que a lei subordina o inicio da

acdo penal a tal condigdo.”

Enfim, conclui-se que a agdo penal publica, seja incondicionada, seja

.. , . e, . J1 e . , .40
condicionada, ¢ promovida pelo Ministério Publico por meio da denuncia.

36 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 1, p. 374.

37 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 151.
*¥ Ibidem, p. 153.

39 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, v. 1, p. 819.

40 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v.1, p. 661.
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1.3 Da Acao Penal Privada

Esclarecida as peculiaridades da agdo penal publica, passa-se a analisar a
acdo penal privada, que se divide em acdo penal privada e agdo penal privada subsididria da

publica.

Na agdo penal privada ocorre a transferéncia do direito de acusar do Estado
para o particular, uma vez que no mais alto grau o interesse em promover a a¢do penal ¢
privado, o que se transfere € o direito de agir, e ndo o direito de punir, este sempre pertencente
ao Estado’'. Julio Fabbbrini Mirabete aponta que os crimes procedem-se mediante agdo

publica e somente procederdo por agdo privada quando na tipificacdo vier acompanhada da

9942

expressao “so se procede mediante queixa’””. Rogério Greco diz que ndo € que o Estado deixe

de sofrer com a pratica de determinado crime, mas sim que o cometimento desses

determinados crimes interessam mais ao particular, ele elabora a seguinte colocagao:

As acdes de iniciativa privada propriamente ditas sdo aquelas promovidas
mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.
Em determinadas infragcdes penais, a lei penal preferiu que o inicio da
persecutio criminis ficasse a cargo do particular. Embora o Estado sempre
sofra com a pratica de uma infracdo penal, pois que o seu cometimento abala
a ordem juridica e coloca em risco a paz social, existem situagdes que
interessam mais intimamente ao particular do que propriamente ao Estado.*

A agdo penal privada se procederd mediante queixa e Antonio Alberto

Machado conceitua queixa da seguinte maneira:

A queixa ¢, portanto, uma auténtica peticdo inicial em matéria criminal e tem
por finalidade instaurar a agdo penal privada nos casos em que a lei a admite.
Como peticao inicial que ¢, a queixa deve conter todos os requisitos do art.
41 do CPP, exigidos expressamente para a dentincia do Ministério Publico
na agio penal publica.™

A colocagdo de Mirabete quanto a acdo penal privada é pontual para

esclarecer a espécie de substituicdo processual que ocorre:

*I' NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 6. ed. Sio Paulo: RT, 2006, p. 477.

*2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 742.

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral. 11. ed. Niter6i: Impetus, 2009, v.1, p. 698.
* MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 117.
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A acdo penal de iniciativa privada ¢ uma espécie de substitui¢do processual,
em que se defende interesse alheio em nome proprio (art. 6° do CPC).
Havendo concurso material ou formal entre delitos conexos de acdo penal
publica e ag¢do penal de iniciativa privada, hd formacgdo de litisconsorcio
entre o promotor e o titular do jus querelandi. Inexistente a iniciativa da
vitima, ndo pode a agdo penal prosperar quanto ao crime que se apura
mediante queixa. Sendo a agdo penal publica incondicionada ou
condicionada, impossibilitada estd a vitima de oferecer queixa, a ndo ser na
hipétese de agdo privada subsididria da acdo publica. S@o principios
informadores da acdo penal de iniciativa privada a oportunidade, a
disponibilidade e a indivisibilidade.

Entdo, neste caso, o ofendido ou seu representante legal ¢ que pode dar

inicio a acdo penal.

No Manual de Direito Penal de autoria, também, de Mirabete, ha o

esclarecimento do que ocorre na a¢ao penal de iniciativa privada:

1.3.1 Principios

Embora o jus puniendi pertenca exclusivamente ao Estado, este transfere ao
particular o direito de acusar (jus accusationis) quando o interesse do
ofendido se sobrepde ao menos relevante interesse publico, nos delitos cuja
repressdo interessam muito de perto apenas a vitima. Institui-se entdo a ag@o
penal privada, espécie de substituicdo processual, em que se defende
interesse alheio em nome proprio.**

Um dos principios que rege a acdo penal privada ¢ o principio da

oportunidade por tratar-se de um caso de substituicdo processual, do Estado para o

particular”’, ¢ também pelo fato de ser conferido ao titular da agdo penal o direito de julgar

conveniente ou ndo a propositura da acdo penal. Guilherme de Souza Nucci esclarece a

terminologia acdo privada, que causa alguns questionamentos. Ele explica que o Codigo Penal

refere-se a a¢do de iniciativa privada, € o inicio da persecu¢do penal que depende do ofendido.

Chama-se privada, pois a propositura da acao penal tem um interesse muito mais particular e,

depois de proposta, ainda, pode gerar um escandalo ao ofendido.*®

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 743.
6 Idem. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2002, v. 1, p. 377.
*"NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 6. ed. Sio Paulo: RT, 2006, p. 477.

* Ibidem.



22

Diversamente do que foi colocado quanto a acdo penal publica, o principio
da disponibilidade que versa na ac¢do penal privada, uma vez que o titular de tal acdo pode, a
qualquer tempo, renunciar, perdoar ou desistir da queixa®. Ja4 na mesma linha da agéio penal
publica, a a¢do penal privada segue o principio da indivisibilidade, pois o querelante deve

. ~ . ~ . . 50
intentar a a¢do contra todos os autores conhecidos, ndo podendo privilegiar alguns.

1.3.2 Da Rentncia, do perdao e da desisténcia ao direito de queixa

Ao considerar o principio da disponibilidade conclui-se que o ofendido pode
renunciar ao direito de queixa, expressa ou tacitamente, o que acarreta na extingdo da
punibilidade, nos termos do inciso V do artigo 107 do Cdédigo Penal. Em razdo desse
principio, o ofendido podera dispor da agdo interposta, seja desistindo de prosseguir com ela,
seja perdoando o ofensor, seja ainda ndo dando andamento ao processo, ou seja, o querelante
podera a qualquer tempo dispor da acdo penal ja iniciada por meio do perddo expresso ou
tacito, e também pela perempcao, isto ¢, deixando de comparecer aos atos processuais ou de

51
dar andamento ao processo.

Paulo Queiroz ensina que a renuincia pode ser realizada até a propositura da
- . . . , . , . ~ 52
acdo penal, pois caso seja realizado apds deixa de ser renuncia e passa a ser perdao™”. A

, . ;o 53
renuncia pode ocorrer em duas formas: expressa ou tacita.

O perdao, diversamente da renuncia, pode ocorrer até o transito em julgado
da sentenca condenatoria, conforme dispde o paragrafo segundo do artigo 106 do Cddigo
Penal. No conceito elaborado por Paulo Queiroz, perdio ¢ a desisténcia do direito de
prosseguir a acdo penal privada ja iniciada e, assim como a renlincia, acarreta a extingdo da
punibilidade, nos termos do inciso V do artigo 107 do Codigo Penal®*. Ao perdio aproveita-se
as informacdes pertinentes a renuncia, tais como a possibilidade de ser expressa ou tacita e a

aplicacdo do principio da indivisibilidade. Entretanto, o perddao ¢ um ato bilateral, ou seja, ele

* QUEIROZ, Paulo. Direito penal — parte geral. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 390.
*% Ibidem.

> MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 111.
32 QUEIROZ, Paulo. Op.cit., p. 390.

>3 Ibidem, p. 391.

>* Ibidem, p. 391.
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necessita da aceitacdo da outra parte, caso o querelado ndo o aceite, o perdao nao produzira
. 55 . .. . .

efeitos™. O procurador Paulo Queiroz entende que: “no caso de existir mais de um ofendido,

isto ¢, mais de um querelante, o perddo concedido por um ndo prejudica o direito dos

outros”.>

Assim como nos casos de acdo penal publica condicionada a representagao,
nos crimes de a¢do penal privada o ofendido possui o prazo de seis meses para oferecer a
queixa ou exercer o direito de representacdo, este prazo deve ser contado do dia em que veio a
saber quem ¢ o autor do crime, caso ndo exerca esse direito decaird de tal, conforme artigo

103 do Codigo Penal.

1.3.3 Da acao penal subsidiaria da publica

A acdo penal privada subsididria da publica encontra autorizacdo na
Constituicdo Federal, no inciso LIX do artigo 5°. Este dispde que a vitima ou seu
representante legal ingresse, diretamente, com agdo penal, por meio de oferecimento de
queixa, quando o Ministério Publico, nos casos das a¢des publicas, deixe de fazé-lo no prazo
legal’’. Paulo Queiroz diz que a legislagdo reconhece ao ofendido o direito de oferecer a
queixa na intengio de suprir a omissio ministerial’®. Este autor esclarece um aspecto

importante da acdo penal em questdo:

Releva notar, ainda, que a agdo penal em questdo, que ¢ originariamente
publica, ndo se transforma, nesse caso, em agdo privada, preservando a sua
natureza publica e, por essa razdo, o querelante ndo pode dela desistir,
renunciar, perdoar ou ensejar a perempg¢do, podendo o Ministério Publico
aditar a queixa, oferecer denuincia substitutiva, requerer diligéncias, produzir
provas, recorrer e, a qualquer momento, se houver negligéncia do querelante,
retomar o prosseguimento da agio.>

>> QUEIROZ, Paulo. Direito penal — parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 391.
>0 Ibidem.

>’ MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 744.
¥ QUEIROZ, Paulo. Op.cit., p. 391.

% Ibidem, p. 392.
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Conclui-se que o particular somente podera oferecer a queixa subsididria se

o~ e . yqqe 60
houver omissdo por parte do Ministério Publico.

Ressalta-se que ¢ cabivel qualquer que seja o crime, esteja ele previsto no
L, 4. . . . 61 . , e, P -
Codigo Penal ou em leis especiais’ . O entendimento ¢ de que se o Ministério Publico nao age

ou ndo requer o arquivamento do inquérito o ofendido o substitui e oferece a queixa.

A Sumula 524 do Supremo Tribunal Federal enuncia que caso o inquérito
policial seja arquivado pelo juiz, a requerimento do promotor, ndo pode a acdo penal ser

iniciada sem novas provas.

J& nos casos de agdo penal privada subsidiaria da publica o prazo embora
seja de seis meses, possuira a contagem de forma diferenciada, pois conta-se a partir do dia
em que se esgota o prazo para o Ministério Publico oferecer a dentincia, nos termos do artigo

38 do Codigo de Processo Penal.

% MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 116.
' MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 744.



2 DO CRIME DE LESAO CORPORAL LEVE NO AMBITO
DOMESTICO E FAMILIAR

Deve-se partir do principio de que a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher implica em violagdo aos direitos humanos. Entdo, a Lei n. 11.340/2006 estabeleceu
que configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial. O tipo de violéncia tratada neste trabalho pressupde dois requisitos,

quais sejam: que seja cometido contra mulher e que ocorra no ambito doméstico e familiar.

A Lei Maria da Penha traz aspectos conceituais e educativos, o que a torna
uma legislacdo avancada e inovadora. Justamente pelo fato de trazer varias inovagdes que

gerou inimeras polémicas.

Cabe ressaltar que a Lei n. 11.340/2006, instrumento de defesa da igualdade
e da cidadania, foi criada para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. A referida Lei preocupa-se em proteger a mulher contra os atos de violéncia. Reitera-
se que a violéncia contra a mulher viola direitos humanos, dispositivo expresso na propria lei
no artigo 6°, qual seja: “A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das
formas de violacdo dos direitos humanos”. Quanto a discussdo acerca da desigualdade

existente entre homem e mulher, Sérgio Ricardo de Souza esclarece que:

Nesse campo ¢ patente a desigualdade existente entre os géneros masculino e
feminino, pois as mulheres aparecem como a parte que sofre as
discriminagdes e violéncias em indices consideravelmente maiores, ndo sé
pelas diferencas fisicas, mas também, culturais que envolvem o tema,
conforme deflui dos j& mencionados estudos realizados no ambito ou sob a
coordenagcdo das Nagdes Unidas. Em tal contexto, a existéncia de uma
discriminagdo em favor da mulher tem o claro objetivo de dota-la de uma
especial protecdo, para permitir que o género feminino tenha compensagdes
que equiparem suas integrantes a situacdo vivida pelos homens. Afigura-se,
assim, que as medidas preconizadas na presente Lei constituem politicas e
acdes afirmativas no sentido de possibilitar que em relagdo a questdo da
violéncia, as mulheres alcancem o respeito a sua dignidade enquanto seres
humanos, bem como a almejada igualdade de condigdes em relagdo aos
homens, estando, portanto, em plena consonancia com os ideais insertos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (Art. 1°, inc. III;
Art. 5° incs. I e III e art. 226, §8°). A Lei sob comento incentiva tratamento
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desigual entre homens e mulheres, com o propoésito de que se alcance a real
igualdade de género no que diz respeito a necessidade de por fim a violéncia
doméstica e familiar. H4 que se ter em conta que essa postura ndo pode ser
eterna e que, uma vez alcancados os objetivos da nova Lei e estando
caracterizado que passou a existir realmente uma igualdade material entre
homens e mulheres no dmbito da questdo da violéncia doméstica e familiar,
deve se passar a ter um tratamento isondmico entre ambos os géneros, mas
essa ndo ¢ efetivamente a situagdo atual.*

A violéncia doméstica e familiar contra as mulheres ¢ a tradugdo real do
poder e da forca fisica masculina e da historia de desigualdades culturais entre homens e
mulheres. As agressdes sdo recorrentes e estdo presentes em familias, independentemente da
raca, classe social, idade ou da orientagdo sexual de seus componentes. Percebe-se, pois, que
o tratamento diferenciado decorre de uma necessidade para poder viabilizar a efetiva

igualdade consagrada no texto Constitucional.”’

A Lei em comento segue os parametros constitucionais uma vez que no
artigo 226 da Carta Magna prevé que: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢dao do
Estado”. E no §8° do mesmo artigo ¢ enunciado que “O Estado assegurard a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes”. Como o texto constitucional consagra essa prote¢do a familia, o
Estado ndo poderia deixar a mulher em condi¢do de vulnerabilidade, ou seja, propicia as
discriminac¢des oriundas do proprio histdrico cultural brasileiro, de forma mais clara e até
mesmo grosseira, o Estado, detentor do jus puniendi, ndo pode deixar que uma mulher apanhe
sem que o agressor sofra consequéncias para tal ato, uma vez que a familia possui especial
protecdo. Em suma, a Lei 11.340/2006 foi criada para suprir a necessidade de regulamentar a
Constituicdo Federal, ou seja, a Lei tem por finalidade conferir efetividade ao paragrafo

oitavo do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988.

62 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Curitiba: Jurua,
2008, p. 37-8.
% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legisla¢iio penal especial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 577.
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No artigo acima analisado, o constituinte conferiu especial prote¢do a
mulher, pois ela estd mais exposta a situagdes de perigo e abusos tipicos das relagdes de afeto,

. ~ . A s . 64
tudo isso em razdo da sua hipossuficiéncia fisica.

Além da protecdo a familia deve-se observar os fins sociais a que a lei se
destina. A unido da protecdo a familia e os fins sociais da Lei permite a conclusdo pela
constitucionalidade da lei. O artigo 4° da Lei em andlise diz que: “Na interpretacdo desta Lei
serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condigdes

peculiares das mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar”.

Adriana Ramos de Mello entende que a Lei deve ser interpretada sem

esquecer do artigo 4° que impde que:

Isso quer dizer que os operadores do Direito, ao aplicar a Lei n® 11.340/06,
devem sempre interpretd-la de forma a atender a sua finalidade, que ¢

\

assegurar 2 mulher em situacdo de violéncia condi¢des para o exercicio
efetivo dos direitos a vida, a seguranga, a saude, a alimentacdo, a educacao, a
cultura, 2 moradia, ao acesso a justi¢a, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.®

Como ja dito diversas vezes a Lei Maria da Penha ¢ uma acao afirmativa em
favor da mulher vitima de violéncia e deve ser interpretada observando os fins a que ela se
destina, devendo o intérprete da Lei observar a violéncia doméstica e familiar como uma
violacdo aos direitos humanos da mulher e ¢ com esse enfoque que deve se buscar aplicar a

Lei.%

A referida norma implica que qualquer determinagdo juridica que descuide

. . ~ yae . A . , . ~ ~ 6
de analisar a situagdo das vitimas de violéncia doméstica ndo merece atengio.®’

8 PARODI, Ana Cecilia ¢ GAMA, Ricardo Rodrigues. Lei Maria da Penha comentarios a lei 11.340/2006.
Campinas/SP: Russel, 2009, p. 99.

% MELLO, Adriana Ramos de (Org.). Comentarios a lei de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007, p. 8.

% Ibidem, p. 15.

L IMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudiene (Coord.). Violéncia doméstica vulnerabilidade e desafios
na intervencio criminal e multidisciplinar. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, p. 81.
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2.1 Da inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais

O artigo 41 da Lei em estudo afasta a aplicacdo da Lei n. 9.099/1995: “Aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995”. Segundo Ricardo
Antonio Andreucci, em consequéncia de tal dispositivo os crimes que envolvam violéncia
doméstica e familiar nio sdo de menor potencial ofensivo®. Tal afirmativa se amolda
perfeitamente ao que estd disposto na Constituicdo Federal no artigo 98, I, de que a lei

ordinaria dispord acerca de crimes de menor potencial ofensivo:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, ¢ o Estados criardo:

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turma de juizes de primeiro grau.

Entretanto, a exegese de tal artigo provoca diversas discussdes e

divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais.

O autor acima citado conclui no sentido de que: “Portanto, descabem, em
crime de lesdo corporal, ainda que leve, ou outro delito que envolva violéncia doméstica e

7% Ele ainda

familiar contra a mulher, a transacdo e a suspensdo condicional do processo
assevera que poderd ocorrer prisdo em flagrante no caso de crime que envolva violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, pois com a inaplicabilidade da Lei dos Juizados

. . ~ r r . . 0
Especiais ndo sera possivel lavrar termo circunstanciado.’

Também em decorréncia da vedagdo da aplicabilidade da Lei dos Juizados
Especiais foi a proibi¢do da pena de cestas basicas e outras do género. Esta norma ¢ expressa

na Lei n. 11.340/2006 no artigo 17: “E vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica e

% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legisla¢iio penal especial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 588.
% Ibidem, p. 588.
" Ibidem, p. 589.
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familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestagdo pecuniaria, bem
como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa”. A necessidade de
vedar a prestacdo de cestas basicas € proveniente do fato do instituto ter sido banalizado e ter
gerado na vitima e na populag@o o sentimento de impunidade, ocorria até mesmo do agressor
retirar mantimentos de sua propria casa, deixando a vitima mais uma vez em desvantagem,
para satisfazer a obrigagdo de dar aplicada pelo juiz ou transacionada pelo Ministério

Publico.”!

Sérgio Ricardo de Souza entende que:

Nas hipoteses de lesdo corporal praticadas nos moldes do art. 129, §9°, ndo
ha obice a que sejam aplicadas as medidas substitutivas previstas no art. 44
do Codigo Penal, mas, se o sujeito passivo da violéncia for mulher, deve ser
observado o disposto no artigo sob comento. Isso implica que, por ocasido
da sentenga, possa o julgador substituir a pena de prisdo por “perda de bens e
valores”, “prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas”,
“interdi¢do temporaria de direitos”e “limitagdo de fim de semana”, mesmo
se a vitima for mulher, estando vedadas apenas a substituicdo por penas de
cesta basica ou outras de prestacdo pecunidria, bem como a substituicdo de
pena que implique o pagamento isolado de multa.”

O artigo 41 da Lei n. 11.340, qual seja: “Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplica a Lei 9.099, de 26.09.1995” veda-se a aplicagdo da Lei n. 9.099/1995 como um todo,
ainda nas li¢des de Sérgio Ricardo de Souza, inclusive do artigo 88 desta, o qual prevé que
“Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislacdo especial, dependera de representacio da

- . . - . ~ 3
acio penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas”.’

A pena de “prestacdo de cestas basicas” acabou por vulgarizar o instituto e

minimizou a dignidade da justica, pois ndo se avaliava se tal pena teria a mesma efetividade

" ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legisla¢iio penal especial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 590.

7 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Curitiba: Jurua,
2008, p. 114.

7 Ibidem, p.81.
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em uma infragdo de transito como em uma agressdo que envolva violéncia doméstica e

familiar, por exemplo’®. Percebe-se que o principio da proporcionalidade foi deixado de lado.

Entdo com o afastamento da Lei n. 9.009/1995 ndao mais poderd o juiz

substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.
Ja Maria Berenice Dias entende que

Ainda que a Lei Maria da Penha tenha sido enfatica e até repetitiva em
afastar a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais, expressamente exige a
representagdo perante a autoridade policial. Ao ser feito, o registro da
ocorréncia, a vitima é ouvida, e a representacdo ¢ tomada a termo (art. 12, I).
Assim, tratando-se de delito de acdo privada ou de acdo publica
condicionada cometido contra mulher, em decorréncia das relagdes
familiares, o desencadeamento de providéncias policiais e judiciais depende

7

da representagdo da vitima. A diferenca ¢ que, em sede de violéncia
doméstica, a representagdo ¢ levada a efeito perante a autoridade policial, no
momento do registro da ocorréncia. Além disso, tem a vitima garantia de
aces7s50 aos servicos da Defensoria Publica e da Assisténcia Judiciaria (art.
28).

2.2 Da natureza da acio penal no crime de lesdo corporal leve contra a mulher
no ambito doméstico e familiar

O posicionamento adequado para saber qual a natureza da agdo penal

cabivel ¢ bastante controverso tanto na doutrina como nos Tribunais. Ha quem diga que deve-

se seguir a regra geral do Cdédigo de Processo Penal, ou seja, a agdo penal nos crimes de lesdao

corporal leve cometidos contra a mulher com violéncia doméstica ou familiar serd publica

incondicionada. E outros que seguem o entendimento mais recente dos Tribunais, estes

manifestam-se pela agdo penal publica condicionada a representac¢do da ofendida.

A Lei n. 11.340/2006 manteve integro o preceito do §9° do art. 129 do
Codigo Penal, dispde que: “Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-

se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade”. O que foi alterado

" SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Curitiba: Jurua,
2008, p. 185-6.

7 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica — a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 98.
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pela nova lei foi a pena, a qual a minima passou de seis meses para trés meses e maxima de
um ano alterou para trés anos. Agora, com a pena maxima fixada em trés anos de detencdo e a
expressa vedacdo do artigo 41 da Lei n. 11.340/2006, a lesdo corporal leve contra mulher no
ambito doméstico e familiar ndo ¢ considerado de menor potencial ofensivo; logo, ndo esta

.. - . L, . . 6
sujeito a representagio, de acordo com o entendimento de Sérgio Ricardo de Souza.’

Uma vez que o Codigo Penal dispde que “a acdo penal ¢ publica, salvo
quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido”, conclui-se que, com o
afastamento da Lei dos Juizados Especiais, o crime de lesdo corporal leve é processado
mediante acdo penal publica incondicionada, por ser desta forma o disposto no Codigo Penal
Brasileiro. Entdo, a representag¢do nos crimes cometidos contra a mulher no &mbito doméstico
e familiar ¢ necessaria somente nos tipos penais que a preveé, como o crime de ameaga, sendo

desnecessario na lesdo corporal leve.”’

Entretanto a controvérsia existe, uma vez que boa parte da doutrina e da

jurisprudéncia entendem que esse afastamento da Lei de Juizados Especiais ¢ parcial.

Para os que defendem que o crime de lesdo corporal leve na ambiéncia
doméstica e familiar deve ser processado mediante a¢do penal publica incondicionada, estes
encontram respaldo no argumento de que muitas mulheres optavam pelo arquivamento em
razao da dependéncia econdmica e emocional da mulher, esta dependéncia muitas vezes

faziam com que as vitimas desistissem de buscar uma solugao.

Além do o aumento da pena maxima prevista para os crimes de lesdo
corporal leve contra mulher no ambito doméstico e familiar de um ano para trés anos nao
resta davidas de que o crime deixou de ser de menor potencial ofensivo, assim, ndo faz

sentido mais uma vez a aplicagio da Lei n. 9.099/1995."

76 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Curitiba: Jurua,
2008, p. 197-8.

7 Ibidem, p. 80-1.

"8 Ibidem, p. 110.
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Entretanto entende-se como posi¢ao mais acertada a de Adriana Ramos de
Mello que diz que a Unica interpretagdo coerente com o texto constitucional € que a proibi¢ao

do artigo 41 refere-se unicamente aos aspectos processuais da Lei n® 9.099/95.”

Quem defende que o crime de lesdo corporal leve contra a mulher no ambito
doméstico e familiar deve ser processado mediante a¢do penal publica incondicionada
argumenta como Maria Berenice Dias explanou, embora este ndo seja o entendimento da

ilustre jurista:

A intengdo de livrar o delito de lesdes corporais qualificado pela violéncia
doméstica da égide da Lei dos Juizados Especiais também se vislumbra pelo
fato de ter havido a majoragdo da pena maxima, que passou de um para trés
anos. Com esse aumento de pena, surge outro impedimento para a lesdo
corporal ser considerada infragdo penal de menor lesividade, pois assim sdo
considerados os crimes cuja pena maxima ndo seja superior a dois anos.
Outro fundamento que justificaria a inexigibilidade da representagdo ¢ o fato
de a Lei dos Juizados Especiais ndo ter dado nova redagdo ao Cddigo Penal.
Seu texto permaneceu inalterado. Deste modo, a exigéncia de representacao
ndo foi incorporada a legislagdo codificada. Houve simples previsdo, no bojo
da Lei 9.099/95, condicionando, a representacdo, as lesdes corporais leves e
as lesdes culposas. Como a lei que procedeu a esta alteracdo teve sua
incidéncia afastada por lei posterior, em sede de violéncia doméstica,
voltaria a vigorar o Codigo Penal.”’

No entanto, como ja observado, este ndo ¢ o posicionamento de Maria
Berenice Dias. Esta autora entende que a Lei Maria da Penha veio propiciar & ofendida
discricionariedade de avaliar a necessidade ou ndo da intervencao do Estado em suas relagdes
do lar. Logo, a agdo penal para os crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa
praticados contra a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar permanece

. \ . 81
condicionada a representagao.

Damasio de Jesus situa-se em favor da agdo penal publica condicionada a

manifestagdo da ofendida, em um texto publicado ele diz que:

" MELLO, Adriana Ramos de (Coord.). Comentarios a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Rio
de Janeiro: Limen juris, 2007, p. 173.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica — a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 156-7.

*! Ibidem, p. 158.
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A Lei n° 11.340/2006 a agdo nos crimes de lesdo corporal leve no dmbito

doméstico e familiar seja publica condicionada a representacdo nao
pretendeu transformar em publica incondicionada a acdo penal por crime de
lesdo corporal cometido contra mulher no d&mbito doméstico e familiar, o que
contrariaria a tendéncia brasileira da admissdo de um Direito Penal de
Intervengdo Minima e dela retiraria meios de restaurar a paz no lar.®

Paulo Rangel, aliado a posi¢do de Damasio de Jesus, enumera cinco motivos
para que a agdo nos crimes de lesdo corporal leve no ambito doméstico e familiar seja publica
condicionada a representacdo da vitima. O primeiro argumento ¢ que quando a Lei de
Violéncia Doméstica vedou a aplicagdo da Lei dos Juizados Especiais quis vedar a aplicacio
de composicdo civil e transa¢do penal. Dando continuidade, argumenta que a propria Lei
Maria da Penha admite que haja crimes de acdo penal publica condicionada a representacao, e
nesses casos exige que se a ofendida quiser se retratar deve ser na presenca do juiz, conforme
o artigo 16 da Lei, ou seja, ndo € porque a vitima ¢ mulher, no &mbito doméstico, que as a¢des
penais serdo todas incondicionadas. O terceiro indicio € que seria desarrazoado entender que o
crime de lesdo leve contra a mulher no ambiente doméstico seria de agdo penal publica
incondicionada, mas o estupro, por exemplo, na mesma hipotese, sendo a mulher pobre, seria
de agdo penal publica condicionada a representacdo, em suma, um crime mais grave teria a
acdo penal publica condicionada a representacdo e no mais leve seria independente de
representacdo, assim, feriria o principio da proporcionalidade. O quarto argumento diz
respeito ao fato de que se o legislador quisesse tornar ptblica incondicionada a agdo penal no
crime em discussdo teria feito de modo expresso; entretanto, apenas diminuiu a pena minima
e aumentou a pena maxima. E por fim, sustenta que o direito ¢ um sistema harmonico que

. . C, . . 83
deve buscar sintonia com seus principios informadores.

2.3 Darenuncia e da retratacio da representacio

Nos crimes cuja agdo seja publica condicionada a representagdo, a
representacdo configura-se como condi¢do de procedibilidade e o artigo 16 da Lei em

comento diz que:

%2 JESUS, Damasio de. Da exigéncia de Representagdo da Agdo Penal Publica por Crime de Lesdo Corporal
Resultante de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher.
<http://www.estritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=7248&>. Acesso em: 01 set. 2010.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 158-160.
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Nas agdes penais publicas condicionadas a representacdo da ofendida de que
trata esta Lei, s6 serd admitida a rentncia a representagdo perante o juiz, em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento
da dentincia e ouvido o Ministério Publico.

Este artigo deveria dizer retratacdo e ndo renlUncia, uma vez que a
representacdo ja foi apresentada na fase investigatoria e a renlincia ¢ aplicada aos casos em

. ~ ~ 84
que ainda ndo houve a representacao.

Pela analise do artigo acima transcrito Sérgio Ricardo de Souza entende que
a representacdo ¢ retratavel; logo, a vitima pode voltar atrds e optar por ndo mais apurar o
fato, desde que essa retratacdo ocorra antes do oferecimento da dentincia. Gera a extingao da
punibilidade™. Nesta audiéncia, deve-se verificar se a vontade da vitima ndo esta coagida. Ha
diversos julgados no sentido de que ¢é irretratdvel a representacdo depois de oferecida a

denuncia pelo Ministério Publico.

Ana Cecilia Parodi e Ricardo Rodrigues Gama reconhecem que a tal
renuncia a retratagdo foi tomada por formalidades visando “tornar eficaz a participagdo estatal
nos casos de violéncia contra a mulher, afastando a possibilidade de impunidade por
intimidagdo por parte do agressor”.*

Ricardo Antonio Andreucci entende que tanto a rentincia do direito de
representacdo, ou seja, quando a ofendida ndo a apresentou perante a autoridade policial,
quanto a retratacdo da representacdo ja apresentada na fase policial, somente poderdo ser
admitidas quando feitas perante o juiz, na audiéncia designada para tal fim e antes de recebida
a dentncia, devendo, ainda, ouvir o Ministério Publico®’. Atribui tal entendimento ao fato de

entender que a lei busca evitar que a mulher, sem ter conhecimento das consequéncias de seu

8 PARODI, Ana CECILIA ¢ GAMA, Ricardo Rodrigues. Lei Maria da Penha comentarios a lei n°
11.340/2006. Campinas/SP: Russel, 2009, p. 179.

85 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher. Curitiba: Jurua,
2008, p. 102.

% PARODI, Ana CECILIA e GAMA, Ricardo Rodrigues. Op.cit., p. 180.

¥7 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagiio penal especial. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 589.
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ato e da utilidade das medidas protetivas de urgéncia, renuncie ou se retrate da representacao,

. ~ o 88
colocando-se novamente em situagdo de vulnerabilidade perante o agressor.

abaixo:

Entdo, no mesmo sentido, mas com palavras diferentes ¢ o entendimento

Uma vez oferecida a representagdo contra o agressor, ndo ha que se falar em
presungdo de retratacdo pelo fato de a vitima ndo comparecer a audiéncia
preliminar. Pelo contrario, concluir-se que a auséncia da vitima na citada
audiéncia ratifica a representagdo, ndo sendo admitida assim a retratacdo
tacita. No caso de ser confirmada a representagdo, a praxe registra outro
expediente para todos os casos de agdo penal condicionada a representagao
bem conhecido no meio forense como ratificacdo da representacdo,
consistente na apresentacdo de requerimento da vitima confirmando a
representagdo e pleiteando a propositura da ag@o penal pelo representante do
Ministério Publico. Ao invés da apresentacdo da peca denominada
ratificagdo da representacdo, o legislador exige a audiéncia para esse fim
especifico.”’

Os mesmos autores ainda lecionam que:

Em consonéncia com o art. 25 do Coédigo de Processo Penal, os casos de
violéncia doméstica contra a mulher também sdo irretratdveis apos a
apresentagdo da dentncia pelo representante do Ministério Publico.
Diversamente se d& o modus operandi, exigindo a Lei Maria da Penha a
audiéncia para que se dé a desisténcia, enquanto o Codigo de Processo Penal
conta com a apresentacio da retratagio.”

O conteido do artigo 16 da Lei 11.340/2006 causou diferentes

interpretagdes entre os doutrinadores. A primeira idéia usou-se do argumento de que o

legislador instituiu a necessidade da ratificacao judicial de toda representacdo feita na policia,

entdo o Ministério Publico ndo pode agir enquanto a vitima ndo confirmar sua vontade na

presenca do juiz. Outra corrente diz que o juiz ndo pode negar a renuncia feita pela vitima. E

¥ ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagio penal especial. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 589.
89 PARODI, Ana CECILIA ¢ GAMA, Ricardo Rodrigues. Lei Maria da Penha comentarios a lei n°
11.340/2006. Campinas/SP: Russel, 2009, p. 180-1.

% Ibidem, p. 180-1.
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por fim, o entendimento de que a norma manteve o crime de lesdo corporal qualificado pela

violéncia doméstica como infragio de agdo penal piblica condicionada a representagio.”!

Segundo Adriana Ramos de Mello, “a exigéncia de representagdo traz
consigo, inevitavelmente, no sistema que vigora na atualidade, a possibilidade de a vitima

9992

mudar de idéia””". Prossegue:

O certo, porém, € que o direito brasileiro confere a vitima a faculdade de
representar, em alguns casos, condicionando a atuacdo oficial da policia
judicidria e a atuag@o do Ministério Publico em juizo. Assim, igualmente, o
nosso direito confere a vitima, neste mesmo caso, a faculdade de nao
persistir com o proposito de ver o indiciado transformar-se em acusado,
podendo haver retratacio da representagdo formulada.”

O entendimento majoritario ¢ que a retratacdo aqui estudada deve preceder o

oferecimento da denuncia e que, se posterior, ndo produzird qualquer efeito juridico.

Um ponto super importante ¢ que a retratacdo deve ser proveniente de uma
livre manifestacdo de vontade no sentido da ofendida ndo querer mais que o agente seja
processado e punido criminalmente”. O magistrado deve mencionar claramente as

consequéncias da desisténcia em prosseguir com a causa.

Luiz Antonio de Sousa e Vitor Kumpel chamam tal discussao de retratagao-
rentincia quando a representacdo ja foi oferecida e a vitima ndo exerce seu direito de

Coa e g o oy eqe 95
novamente representar; logo, a decisdo judicial deve ser pela extingdo da punibilidade.
Maria Berenice Dias ressalta em sua obra:

Apesar de todas essas discussdes e desentendimentos, ¢ necessario atentar
que, em sede de violéncia doméstica, a representacdo ¢ a levada a efeito

’l LIMA, Fausto Rodrigues de; SANTOS, Claudilene (Coord.). Violéncia doméstica vulnerabilidade e
desafios na interven¢io criminal e multidisciplinar. Rio de janeiro: Liimen Juris, 2010, p. 73.

2 MELLO, Adriana Ramos de (Coord.). Comentarios a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Rio
de Janeiro: Limen juris, 2007, p. 78-9.

% Ibidem, p. 79.

% Ibidem, p. 80.

%% KUMPEL, Vitor Frederico e SOUZA, Luiz Antonio de. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher —
Lei 11.340/2006. Rio de Janeiro: Ediouro, 2008, p. 128.
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quando do registro da ocorréncia, oportunidade em que ¢ tomada a termo
pela autoridade policial (art. 12, I). Assim, a posterior manifestacdo da
vitima perante o juiz de ndo querer que a agdo se instaure, se trata de
“retratacdo a representacdo. Portanto, atenderia a melhor técnica, tivesse o
legislador utilizado a expressdo “retratacdo” ou mesmo “desisténcia” ao
admitir a possibilidade de a ofendida voltar atrds da representacdo levada a
efeito perante a autoridade policial.”

A retratacdo da representagdo ¢ cabivel, por estar prevista no artigo 16 da
Lei em estudo, inclusive nos casos de lesdo corporal leve praticado com violéncia doméstica.
Damasio de Jesus leciona que ¢ contraditério defender que a agdo penal ¢ publica
incondicionada e a0 mesmo tempo seguir o que esta expresso no artigo 16 da Lei Maria da
Penha, ou seja, falar em retratacdo ou desisténcia da representacdo. Damasio de Jesus sustenta
que a Lei n. 11.340/2006 ndo pretendeu transformar em agdo penal publica incondicionada a
acdo penal por crime de lesdo corporal contra mulher no ambito doméstico e familiar,
argumenta que se assim fosse estaria a Lei privando meios para os casais restaurarem a paz no

lar, afirma, pois, que seria um retrocesso legislativo.97

Luiz Flavio Gomes assevera que a vedacdo da aplicacdo da Lei n.
9.099/1995 ¢ total, ou seja, o artigo 41 da Lei Maria da Penha transformou a agdo penal nos
crimes de lesdo corporal contra a mulher no campo doméstico e familiar, transformando-a em

acdo penal publica incondicionada.”

J4, do lado oposto, Luiz Flavio Gomes e Alice entendem que o art. 88 da

Lei n. 9.099/1955 nao foi revogado e apenas derrogado em relagdo ao artigo 41 da Lei n.
11.340/2006.

% DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica — a efetividade da lei 11.340/2006 de combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 147.

7 JESUS, Damésio de. Da exigéncia de representagio da agdo penal publica por crime de lesdo corporal
resultante da violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006). Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 13, ano III, Porto Alegre: ago.-set. 2006, Magister, p. 87-
89.

% Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8965>. Acesso em 30 ago. 2010.
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Segundo os autores acima ndo existe nenhuma incompatibilidade com o
artigo 16 e o artigo 41, ambos da Lei n. 11.340/2006, pois o primeiro excluiu a representacao
os delitos de lesdo corporal culposo e lesdo simples. E no segundo, refere-se expressamente a
representacdo da mulher, mas para eles é evidente que esse ato so6 tem validade para os outros
crimes, como 0s crimes sexuais, ameaca ¢ outros crimes claramente condicionados a

representagdo da ofendida.”

% Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8965>. Acesso em 30 ago. 2010.



3 DA ANALISE DE JULGADOS

Os Tribunais brasileiros ja decidiram de ambas as formas, ou seja, tanto pela
acdo publica incondicionada como pela condicionada a representacdo nos casos de lesdo
corporal leve de incidéncia na Lei n. 11.340/2006. Entretanto, a posi¢do mais recente do
Superior Tribunal de Justica dispde que o mais adequado para o crime em comento ¢ a agao

penal publica condicionada a representacdo da ofendida.

Abaixo, segue dois casos decididos pelo Superior Tribunal de Justica e uma

breve andlise de seus respectivos fundamentos.

3.1 Pela Acdo penal publica incondicionada

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA
DOMESTICA. LESAO CORPORAL SIMPLES OU CULPOSA
PRATICADA CONTRA MULHER NO AMBITO DOMESTICO.
PROTECAO DA FAMILIA. PROIBICAO DE APLICACAO DA LEI
9.099/1995. ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA. RECURSO
PROVIDO PARA CASSAR O ACORDAO E RECEBER A DENUNCIA.

1. A familia é a base da sociedade e tem a especial protecdo do Estado; a
assisténcia a familia serd feita na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
(Inteligéncia do artigo 226 da Constituicdo da Republica.

2. As familias que se erigem em meio a violéncia ndo possuem condi¢des de
ser base de apoio e desenvolvimento para os seus membros, os filhos dai
advindos dificilmente terdo condi¢des de conviver sadiamente em sociedade,
dai a preocupacdo do Estado em proteger especialmente essa instituigdo,
criando mecanismos, como a Lei Maria da Penha, para tal desiderato.

3. Somente o procedimento da Lei 9.099/1995 exige representagdo da vitima
no crime de les@o corporal leve e culposa para a propositura da acdo penal.

4. Nao se aplica aos crimes praticados contra a mulher, no ambito doméstico
e familiar, a Lei 9.099/1995. (Artigo 41 da Lei 11.340/20006).

5. A lesdo corporal praticada contra a mulher no ambito doméstico ¢
qualificada por forca do artigo 129, §9° do Cdédigo Penal e se disciplina
segundo as diretrizes desse Estatuto Legal, sendo a acdo penal publica
incondicionada.
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6. A nova redacdo do paragrafo 9° do artigo 129 do Cédigo Penal, feita pelo
artigo 44 da Lei 11.340/2006, impondo pena maxima de trés anos a lesdo
corporal qualificada, praticada no ambito familiar, proibe a utilizacdo do
procedimento dos Juizados Especiais, afastando por mais um motivo, a
exigéncia de representagdo da vitima.

7. RECURSO PROVIDO PARA RECEBER A DENUNCIA.'”

A discussdo do recurso acima ¢ quanto a natureza da agdo penal, em razao
da Lei Maria da Penha trazer no artigo 41 uma vedagdo a aplicagdo da Lei n.° 9.099/1995,
nesta Lei estd previsto que os crimes de lesdo corporal leve e lesdo culposa dependerdo de
representacdo, ou seja, que a acdo penal, nesses casos, ¢ publica condicionada a

representacao.

A ementa transcrita cuida-se de recurso especial. A decisdo da Primeira
Turma Criminal do Distrito Federal havia entendido, no julgamento do Recurso Especial em
Sentido Estrito, que a a¢do no crime de lesdo corporal na ambiéncia doméstica e familiar
necessita de representacdo da ofendida. O Desembargador Mario Machado discorreu da

seguinte forma:

O artigo 41 da Lei n° 11.340/2006, ao excluir a aplica¢do da Lei n° 9.099/95,
pretendeu, somente, vedar a aplicacdo dos institutos despenalizadores nela
previstos, como a composicdo civil e a transacdo penal, instrumentos
impeditivos da persecugdo criminal contra o agressor. Nao foi intencdo do
legislador afastar a aplicacdo do artigo 88 da Lei n° 9.099/1995, que
condiciona a agdo penal concernente a lesdo corporal leve e a lesdo corporal
culposa a representacdo da vitima, tanto que esta € prevista no art. 12, I, in
fine, da Lei n® 11.340/2006. Exegese diversa conduziria a um absurdo dentro
do sistema, que ndo pode contrariar a légica. Ha outros crimes, até mais
graves, para os quais, ndo a Lei n° 9.099/95, mas o préprio Codigo Penal
prevé a necessidade de representagdo da vitima. Exemplo os crimes contra a
liberdade sexual (estupro, atentado violento ao pudor, posse sexual mediante
fraude, atentado ao pudor mediante fraude, corrup¢do de menores), nos
quais, igualmente ofendida mulher em contexto de violéncia doméstica,
sendo ela pobre, é necessaria a sua representagdo, porque exigida pelo
Cédigo Penal (art. 225, §1° e §2°).'""

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1050276/DF, Relator Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
10/08/2010, DJe 06/09/2010.
" Ibidem.
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Permite-se concluir que o entendimento do Desembargador Mario Machado
¢ de que a Lei dos Juizados Especiais foi afastada apenas no que diz respeito aos institutos
despenalizadores. Argumenta ainda que o artigo 16 da Lei Maria da Penha fortalece a posi¢ao
pela acdo penal publica condicionada a representagdo e ressalta que embora o artigo 16 fale
em renuncia o termo adequado ao caso € retratacdo, esta retratagdo € perfeitamente cabivel em
audiéncia especialmente designada para esta finalidade, antes do recebimento da dentincia e
ouvido o membro do Ministério Publico. O ilustre Desembargador justifica a necessidade da
audiéncia como uma fiscalizagdo do Ministério Publico e do magistrado para evitar que a

retratacdo ocorra por ingeréncia e for¢a do agressor.

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, por ndo concordar
com a decisdo da Primeira Turma Criminal do Distrito Federal, interpds recurso especial. A
Ministra Jane Silva, relatora do Recurso Especial, manifestou o entendimento no sentido de
que em se tratando de lesdes corporais leves e culposas, praticadas no dmbito familiar contra
mulher, a acdo ¢, necessariamente, publica incondicionada. Entretanto em seu voto, salienta
que as razdes que a conduziram a tal entendimento foram extraidos da doutrina, uma vez que

ndo encontrou precedentes no Superior Tribunal de Justica a época do julgamento.

A relatora do Recurso Especial conclui o seu voto com as seguintes

palavras:

Dessa forma, entendo que em nome da prote¢@o a familia, preconizada como
essencial pela Constituicdo da Republica e, frente ao dispositivo da Lei
11.340/2006 que afasta expressamente a Lei 9.099/1995, os institutos
despenalizadores e as medidas mais benéficas dessa ultima, ndo se aplicam a
violéncia doméstica, independendo, portanto, de representacdo da vitima a
propositura da acdo penal pelo Ministério Publico nos casos de lesdo
corporal leve ou culposa.'”

3.2 Pela acido penal publica condicionada a representacio da vitima

Mais recente e de maneira diversa, o Superior Tribunal de Justica proferiu

uma decisdo relativa a um habeas corpus no sentido de que a acdo pertinente aos crimes de

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.050.276, Relator Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
23/09/2008, DJe 24/11/2008.



42

lesdo corporal leve contra a mulher praticada no ambito doméstico e familiar ¢ a acdo publica

condicionada a representagdo da vitima. Veja a ementa da decisdo que serd a seguir analisada:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL LEVE.
LEI MARIA DA PENHA. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTACAO DA OFENDIDA. APLICACAO DA LEI N° 9.099/95.
RESTRICAO. INSTITUTO DESPENALIZADORES.

I — A intengdo do legislador ao afastar a aplicagdo da Lei n.° 9.099/95, por
intermédio do art. 41 da Lei Maria da Penha, restringiu-se, tdo somente, a
aplicacdo de seus institutos especificos despenalizadores — acordo civil,
transagdo penal e suspensdo condicional do processo.

I — A acdo penal, no crime de lesdo corporal leve, ainda que praticado
contra a mulher, no ambito doméstico e familiar, continua sujeita a
representagdo da ofendida, que poderd se retratar nos termos e condicdes
estabelecidos no art. 16 da Lei n.° 11.340/06 (Precedentes).

III — O art. 16 da Lei n.° 11.340/06 autoriza o magistrado aferir, diante do
caso concreto, acerca da real espontaneidade do ato de retratagdo da vitima,
sendo que, em se constatando razdes outras a motivar o desinteresse da
ofendida no prosseguimento da acdo penal, desde que demonstrado, nos
autos, que agiu privada de sua liberdade de escolha, por ingeréncia ou
coagdo do agressor.

. 103
Ordem concedida.

Neste habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica, por maioria, concedeu
a ordem. Os Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoledo Nunes Maia Filho e Jorge Mussi
votaram com o Ministro Felix Fischer e a Ministra Laurita Vaz votou pela denegacdo da

ordem, sendo voto vencido.

Cuida-se de habeas corpus impetrado em face do acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. O denunciado incorreu no delito de lesao
corporal leve contra a mulher no dmbito doméstico e familiar e durante a audiéncia de
justificagdo, a ofendida manifestou seu desinteresse em prosseguir a a¢do penal; logo o

magistrado determinou o arquivamento do feito.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, HC 137.620/DF, Relator Felix Fischer, julgado em 08/09/2009, DJe
16/11/2009.



43

O ilustre Membro do Ministério Publico interpds recurso em sentido estrito
e a Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios cassou a

decisdo proferida em primeira instancia.

Nao satisfeito o impetrante sustentou que a acao penal, no caso descrito, tem
natureza publica condicionada a representagdo da ofendida, portanto falta, na questdo,

condi¢do de procedibilidade, a representagdo da vitima.

O Ministro Relator do habeas corpus em andlise entendeu que a Lei Maria
da Penha aponta que a inteng¢do do legislador ndo foi afastar a representagdo da ofendida
como condi¢do de procedibilidade para a acdao penal relativa aos crimes de lesdes corporais

~ 104
leves e lesdes culposas.

Felix Fischer ressalta que no artigo 13 da Lei n.° 11.340/2006 est4 expressa
a possibilidade de aplicagao subsididria do Codigo de Processo Penal no processo, julgamento

~ ;. . . . 105
e execucdo das causas civeis e criminais.
Quanto a retrata¢do da representacdo, Felix Fischer entende que:

Tal formalidade evidencia a preocupagdo do legislador em preservar o ato de
retratacdo da ofendida, revelando, assim, a plena compatibilidade da
proposta de maior rigor punitivo trazida pela nova lei, com a posi¢do
destacada da vitima, que, cercada de maiores garantias, dadas as
circunstancias peculiares em que se encontra, poderd manifestar, com maior
seguranca, sua vontade acerca da instauracdo ou ndo da acdo penal. Ha,
entdo, preservagdo da liberdade de escolha, com a redugdo de eventual
ingeréncia ou de coagdo.'"

Para o convencimento de que o ideal ¢ a agdo penal publica condicionada a

representacdo, o Ministro Relator utiliza da comparag@o, nos seguintes termos:

Tal exegese nos conduziria ao seguinte paradoxo: se o crime de lesdo
corporal leve, a acdo penal independe de manifestacdo de vontade da vitima;

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 137.620/DF, Relator Felix Fischer, julgado em 08/09/2009, DJe
16/11/2009.

1% Tbidem.

1% Tbidem.
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porém, tratando-se de crimes mais graves, como o estupro e atentado

violento ao pudor, desde que praticados com violéncia ficta e sendo a vitima
~ . P \ ~ re: 107

pobre, a¢do penal estaria condicionada a representacdo da vitima.

A grande evidéncia de que o correto ¢ a dependéncia de manifestagdo da
vitima, segundo Felix Fischer, ¢ a criagdo de um mecanismo processual particular para o ato
de retratacdo da ofendida, portanto os artigos 41 e 16 da Lei Maria da Penha devem ser

interpretados de forma conjugada e sistematica.'®®

O Ministro Relator ainda avalia que o artigo 16 da Lei n.° 11.340/2006 deve
ser analisado juntamente com o artigo 4° da mesma Lei, e consequentemente, a condi¢do

. . ~ T , L. e 109
peculiar das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

Ainda a respeito do artigo 16 da Lei de Violéncia Doméstica diz que a
norma autoriza ao magistrado avaliar, diante do caso concreto, a real espontaneidade do ato
de retratagdo da vitima, sendo que podera desconsiderar a manifestacdo de vontade e
determinar o prosseguimento da acdo penal, desde que, demonstrado que a ofendida agiu

) ) . A ~ 110
privada de sua liberdade de escolha, por ingeréncia ou coagao.
Encerra o voto com a seguinte interpretagao:

Assim, consoante as razdes expostas, reputo que a melhor exegese a ser dada
ao art. 41 da Lei 11.340/06 ¢é de que a inten¢do do legislador, ao afastar a
aplicacdo da Lei 9.099/95 restringiu-se, tdo-somente, aos seus institutos
despenalizadores — acordo civil, transag@o penal, e suspensdo condicional do
processo, autorizando-se, ainda, ao magistrado condutor do feito, que rejeite
ou desconsidere a retratagdo da ofendida, quando evidenciado que a mesma

"7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 137.620/DF, Relator Felix Fischer, julgado em 08/09/2009, DJe
16/11/2009.

1% Tbidem.

1% Tbidem.

" Tbidem.
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agiu privada de sua liberdade de escolha, por ingeréncia ou coagdo do
111
ofensor.

Depois desta andlise, percebe-se que existem bem fundamentados
posicionamentos. No entanto, os motivos que envolvem a agdo penal publica condicionada a
representacdo mostram-se mais convincentes e mais justificiveis quanto ao real objetivo da

Lei.

Entdo, neste trabalho, pode-se afirmar que a proibi¢do do artigo 16 da Lei
11.340/2006 ¢ quanto a aplicagdo de prestacdo pecunidria, especialmente a pena de “cesta

basica” ou de substituigdo de pena que implique o pagamento isolado de multa.' >

A posicdo majoritaria do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
Territorios ¢ de que os delitos de lesdes corporais leves e culposas continuam tendo a natureza
juridica de publica condicionada a representagdo, os Desembargadores argumentam que o
sistema processual brasileiro tem regéncia da unicidade, ou melhor, ndo ja possibilidade
juridica para o prosseguimento da a¢do penal, diante da manifesta¢do da vitima perante o juiz

~ . 113
de nao mais processar 0 S€u agressor.

Ainda segundo o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, ha a
possibilidade da vitima, a qualquer momento, desde que no prazo de seis meses, voltar a

.. . 114
exercer o direito de denunciar o ofensor.
Adriana Ramos de Mello ainda entende que:

A reparagdo e a prestacdo de servicos devem ser sempre estimuladas como
penalidades aplicadas aos agressores de violéncia doméstica, pois sdo
medidas que atendem aos interesses da vitima, dos agressores e da
comunidade e contribuem para a paz social, ao contrario da pena de prisdo,
que s6 embrutece o ser humano e ndo atinge aos ideais de justica das

"' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 137.620/DF, Relator Felix Fischer, julgado em 08/09/2009, DJe
16/11/2009.

MELLO, Adriana Ramos de (Coord.). Comentarios a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Rio
de Janeiro: Liimen juris, 2007, p. 8.

Disponivel em: <http://nalei.com.br/blog/agressor-domestico-pode-ser-processado-mesmo-contra-a-vontade-
da-vitima-605/>. Acesso em 30 ago. 2010.

" Ibidem.
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vitimas. A pena de prisdo deve existir somente para os casos mais graves.
Ressaltando que a reparag@o do dano ndo deve ser a finalidade principal do
Direito Penal, mas sim a educa¢do do criminoso, para que ndo venha
cometer outros delitos. No entanto, a reparacdo do dano deve ser sempre
buscada, a fim de que o agressor seja responsabilizado pelos seus atos.'"”

O grande argumento que favorece a aplicagdo da acdo penal publica
condicionada a representacdo ¢ o principio da proporcionalidade, Pedro Rui da Fontoura

Porto, utilizando de tal principio, destaca que:

Invocando o principio da proporcionalidade, toda essa discussdo sobre a
faculdade de representagdo da vitima em delitos de lesdes corporais leves
praticadas em situagdo de violéncia doméstica e familiar parece injustificavel
quando se coteja tal delito com um estupro cometido com grave ameaga.'*®

Diante do exposto percebe-se que o tema ¢ controvertido dentro do mesmo
Tribunal, visto que primeiramente foi aplicado o entendimento de que a a¢do seria publica
incondicionada e mais recentemente foi entendido que a acdo deve ser publica condicionada a
representacdo da vitima. No entanto, entende-se absolutamente acertada a posicao pela acao
penal publica condicionada a representagdo e espera-se que passe a ser um importante

precedente no proprio Superior Tribunal de Justiga.

3.3 Decisao do Recurso Repetitivo

Por fim cabe ressaltar que o Superior Tribunal de Justica decidiu em sede de
recurso repetitivo, visando desafogar o Poder Judicidrio de intimeros recursos de causas
repetidas, que a acdo penal no crime de lesdo corporal leve nos casos em que se enquadram a
Lei Maria da Penha deve ser processado mediante acdo penal publica condicionada a

representacao.

Mariana Alves diz que a Lei dos Recursos Repetitivos atribui ao Superior

Tribunal de Justica uma missdo de uniformizar a interpretacdo dada as leis

" MELLO, Adriana Ramos de (Coord.). Comentirios a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Rio

de Janeiro: Liimen juris, 2007, p. 13.
PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: lei 11.340/06 — analise
critica e sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 53.
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infraconstitucionais''’. E mais terio forca vinculativa em relagio a matéria firmada na

C o~ . ’ . 7 118
decisdo, o que incontestavelmente tornara o processo mais célere.

Mesmo avaliando grande parte de juristas a favor do processamento
mediante a¢do penal publica incondicionada, a 3* Secdo do Superior Tribunal de Justiga, em
24/02/2010, e em razdo dos diversos recursos que chegam ao STJ sobre esse ponto da Lei,
decidiu que o Ministério Publico s6 pode propor acao penal nos casos de lesdes corporais de
natureza leve decorrentes de violéncia doméstica se a vitima fizer uma representagdo' ”. Veja

a ementa do referido julgado:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA .
CRIME DE LESAO COPORAL LEVE. ACAO PENAL PUBLICA
CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA VITIMA.
IRRESIGNACAO IMPROVIDA.

1. A agdo penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimento
da mulher, no ambito domésticos e familiar, ¢ publica condicionada a
representagdo da vitima.

2. O disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006, que veda a aplicacdo da Lei
9.099/1995, restringe-se a exclusdo do procedimento sumarissimo e das
medidas despenalizadoras.

3. Nos termos do art. 16 da Lei Maria da Penha, a retratacdo da ofendida
somente podera ser realizada perante o magistrado, o qual terd condi¢des de
aferir a real espontaneidade da manifestacdo apresentada.

. . . 120
4. Recurso Especial improvido.

Neste recurso especial o recorrente alegou ofensa aos artigos 13, 16 e 41 da
Lei Maria da Penha, artigo 88 da Lei de Juizados Especiais, artigos 38 e 43, III do Codigo de
Processo Penal e artigos 100 e 129, §9° do Codigo Penal. O Tribunal de Justi¢ca do Distrito

Federal e Territorios decidiu que a acdo penal no caso de crime do artigo 129, §9° do Cédigo

"7 Disponivel em: <http://ultimainstancia.uol.com.br/colunas_ver.php?idConteudo=63796>. Acesso em 01 set.

2010.

"'* Ibidem.

"9 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica — a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate 2
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 156.

120 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.097.042/DF, Relator Jorge Mussi, julgado em 24/02/2010,
DJe 21/05/2010.
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Penal necessita de representacdo da vitima. O Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios apelou no sentido que este crime processa-se mediante a¢do penal publica

incondicionada.

No voto vencedor, o Ministro Jorge Mussi reconhece a razao do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios quando este extinguiu a punibilidade do réu em razao
da auséncia da condicdo de procedibilidade da acdo penal, tal seja, representagdo da

ofendida.'?!

O voto segue o entendimento de que o artigo 41 da Lei Maria da Penha visa
restringir a aplicagdo da Lei dos Juizados Especiais somente no tocante a exclusdo do
procedimento sumarissimo e das medidas despenalizadoras aos delitos cometidos com

122

violéncia doméstica contra a mulher . Insiste no pensamento de que o legislador ndo quis

afastar o instituto da representagdo.'>

Jorge Mussi compreende o artigo 12 da Lei n.° 11.340/2006 da seguinte
forma: “No art. 12, inciso I, determinou que a autoridade policial, ao fazer o registro de
ocorréncia em casos de violéncia doméstica, tome por termo a representagdo da vitima, se

apresentada; logo, esta pode, ou ndo, ser oferecida pela ofendida”.'**

Salienta em seu voto, questdo bastante relevante, que a adog¢do da acdo
penal publica incondicionada traria conseqiiéncias que em algumas vezes poderia ser a nao
desejada pela ofendida, pois se houver reconciliacio entre agressor e ofendida, o

9

prosseguimento da a¢io penal acarretard sofrimento a toda familia.'*
Nesta mesma linha dispde Maria Berenice Dias:

Nao h4 como pretender que prossiga a agcdo penal depois de o juiz ter obtido
a reconciliacdo do casal ou ter homologado a separacdo com defini¢do de

2l SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1097042/DF, Relator Jorge Mussi, julgado em 24/02/2010,
DJe 21/05/2010.

12 Tbidem.

' Tbidem.

24 Tbidem.

1% Tbidem.
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alimentos, partilha de bens e guarda de filhos e visitas. A possibilidade de
trancamento do inquérito policial em muito facilitard a composi¢do dos
conflitos envolvendo as questdes de Direito das Familias, que sdo bem mais
relevantes do que a imposicdo de uma pena criminal ao agressor. A
possibilidade de dispor da representacdo revela formas através das quais as
mulheres podem exercer poder na relagdo com os companheiros. H4 um
argumento que precisa ser considerado. A vitima tem enorme dificuldade de
denunciar um ente amado com quem convive, que ¢ o pai de seus filhos e
prové o sustento da familia. Quando consegue chegar a uma delegacia para
registrar a ocorréncia, vai buscar auxilio para que a paz volte a reinar na sua
casa. Ndo tem o desejo de se separar e nem quer que seu conjuge ou
companheiro seja preso, s6 quer que ele pare de agredi-la. A dentncia na
delegacia e a busca do apoio do Poder Judiciério sdo os recursos encontrados
pelas mulheres para fazer cessar periodos de agressdo continua. A
condenagdo criminal, na grande maioria dos casos, ndo é a intencdo da
vitima. Ora, se a mulher souber que necessariamente ele serd processado,
havendo a possibilidade de ser levado para a cadeia, é capaz de desistir. Tal
ird inibir a dentincia e a violéncia doméstica continuara envolta em siléncio e
medo. Legislagdes muito rigidas desestimulam as mulheres agredidas a
denunciarem seus agressores e registrarem suas queixas. Sempre que o
companheiro ou o esposo € o unico provedor da familia, o0 medo de sua
prisdo e condenagdo a uma pena privativa de liberdade acaba por contribuir
para a impunidade.'**

O relator para o Acorddo compara o caso de um crime de estupro que ¢
muito mais grave e que necessita de representacao; entdo, ndo seria razoavel o crime de lesao
~ ~ ¢~ e 12
corporal leve ndo ter a representagdo como condi¢do de procedibilidade'”’. No voto do

Ministro Nilson Naves também ¢ cita essa comparagao.

O excelentissimo Ministro entende que a melhor interpretacdo, apesar de
ndo ser pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, cuida-se de a¢do penal publica condicionada.
Assim, a vitima deve exercer a sua discricionariedade e avaliar se realmente deseja mover
acdao penal contra seu agressor € que caso a ofendida queira retratar-se, o magistrado tera
condi¢des de aferir a real espontaneidade da manifestagdo, uma vez que deve ser realizada em

A e . . e L, . yq 1. 128
audiéncia designada para esse fim e ouvido o Ministério Publico.

O Ministro Celso Limongi, que votou da mesma maneira que Jorge Mussi,

levanta a questdo de que o melhor do que a pena de prisdo seria solu¢des alternativas:

126 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica. Sao Paulo: RT, 2007, p. 124.

27 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1097042/DF, Relator Jorge Mussi, julgado em 24/02/2010,
DJe 21/05/2010.

12 Ihidem.
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Nao hé uma prevengdo direta com o nosso trabalho. Por isso, é que ainda
seria melhor do que a lei penal a existéncia de programas que possam
educar, trazer solugdes alternativas, sempre na tendéncia da humanizagdo do
Direito Penal e sempre levando em consideragdo que, até no Direito
Extrapenal, existem solucdes diferentes da imposicao de pena ou de sangoes
no processo no Direito Extrapenal.'”

Quanto a questdo acima citada Nilson Naves relembra o papel subsidirio
do Direito Penal de que a pena s6 deve ser aplicada quando impossivel obter-se o fim

. . 130
esperado por meio de outras medidas menos gravosas.

Tal decisdo da 3" Secdo do Superior Tribunal de Justiga cessa as discussdes
acerca da natureza da ac¢do penal, uma vez que este trabalho posiciona-se da mesma maneira
que a decisdo recente do Superior Tribunal de Justica e que visa a uniformizagdo do

entendimento dos Tribunais.

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1097042/DF, Relator Jorge Mussi, julgado em 24/02/2010,
Dle 21/05/2010..
% Ibidem.



CONCLUSAO

Apesar do que a maioria da doutrina ensina, a posi¢do mais acertada ¢ a que
privilegia a flexibilidade, a que utiliza do principio da proporcionalidade, ou seja, processa-se
o crime de lesdo corporal leve contra mulher no ambito doméstico e familiar mediante ag¢ao

penal publica condicionada a representacao.

O posicionamento pela ag@o penal publica condicionada a representacdo ¢ a
mais adequada, pois o processamento do ofensor, mesmo contra a vontade da vitima, ndo ¢ a
melhor solu¢do para as familias que convivem com o problema da violéncia doméstica.
Outras medidas como a propria conscientiza¢do, protecdo as vitimas e o acompanhamento
multidisciplinar sdo medidas juridicas mais apropriadas para tratamento de casos de violéncia

doméstica e familiar.

A renuncia a retratagdo, assim como a lei, ¢ perfeitamente cabivel nos casos
de lesdo corporal leve no ambito doméstico e familiar, uma vez que a jurisprudéncia decidiu
pela acdo penal publica condicionada a representacdo; e, sobretudo por estar prevista no artigo
16 da Lei Maria da Penha a possibilidade de retratacdo da representacdo na presenca do
magistrado e antes do oferecimento da denuncia. Entdo, encerra-se, também a discussao

acerca deste ponto.

Conclui-se que essa posi¢do melhor se harmoniza com a nova lei, tanto
permitindo a conciliacdo de inimeros lares como pela propria interpretacdo dos dispositivos
trazidos pela Lei. A agdo penal publica condicionada a representacdo propicia a vitima
escolher pela intervengdo ou ndo do Estado na relagdo doméstica e familiar. O que a Lei quis
afastar foram os institutos despenalizadores e obviamente a dependéncia de representacao
para o processamento do feito ndo tem carater despenalizador, mas sim uma condi¢do de
procedibilidade que visa privilegiar a pessoa e a propria vontade da vitima, ndo deixando o
Estado funcionar como uma “maquina” e enchendo o Judiciario de causas passiveis de

reconciliagdo.
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Pelo artigo 4° da Lei n. 11.340/2006 permite-se concluir, também, que o
crime de lesdo corporal leve contra a mulher no ambito doméstico e familiar deve ser
processado por meio de acdo penal publica condicionada a representagdo, uma vez que pelos
fins sociais a que a lei se destina uma mulher deve ter chance de perdoar o homem,
restabelecendo o lar familiar, ou seja, a nova Lei ndo pode simplesmente vedar as
possibilidades de reconciliacdo. Entdo a lei confere ao magistrado a faculdade de, ao julgar,
libertar-se das algemas do texto legal, podendo empregar, ao seu prudente arbitrio, um

julgamento imparcial e adequado com as necessidades demonstradas no caso concreto.

E importante esclarecer que, para este trabalho, basta a manifestacao
inequivoca de vontade da ofendida, por exemplo, a vitima ir a delegacia, fazer um exame de

corpo de delito, entre outras manifestagoes.

Por meio da agdo penal publica incondicionada seria uma espécie de

perpetuacdo da desestrutura do nticleo familiar.

Finda a discussdo deste trabalho com o entendimento semelhante ao
decidido recentemente pelos tribunais brasileiros e com posi¢des equivalentes a juristas como

Damasio de Jesus e Maria Berenice Dias.

O melhor ¢ esperar uma decisdo pacificada dos tribunais brasileiros, mas
enquanto isso ndo se pode desvincular do real objetivo da Lei, qual seja coibir e prevenir a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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